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摘 要: 推进税收治理路径由政策之治向法律之治转型，不仅应当加快税收整体的立法，还
应当增强法条的实际控制能力，并以法治理念规范税收政策的制定。《个人所得税法》中所得认
定条款的实践检讨与困局突围，可作为研究此宏大命题的制度缩影。当下，个人所得认定的立法
文本内容空洞，且规范逻辑存在缺漏，致使本应由立法机关保留的权力向行政机关下移，后者以
政策为据主导着所得认定的实践。该现象的产生虽是法律工具主义理念导向的结果，但却是应对
收入分配制度改革的现实选择，具有一定的合理性。然而，由政策主导的税收治理模式背离此次
税制改革的价值理念，应当转向“法律之治”。具体而言，应以课税要件明确性为目标，在立法中
完善所得认定的基础性规则，并以正当程序理念重构政策的制定过程，从而限制财政部门的肆意
裁量，确保政策目标服务于实质正义。
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引言
自《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》提出 “落实税收法定原则”是加强
社会主义民主政治制度的重要内容后， “税收法定原则”已成为税制改革和立法完善的价值指
引。为贯彻该原则，全国人大一方面启动 “立法提升计划”，将诸多税收暂行条例列入立法计
划; 另一方面对现行立法启动修法程序，重新审视既有条款。二者殊途同归，均旨在通过制度
建构，使税收治理转向 “法律之治”。反观现实，行政机关依政策 ①治税是我国当下各类税制运
转中的普遍现状，即便是在已颁布立法多年的税收治理中，轻法律、重政策的现象仍然普遍存
在。长期以来，出台税收政策一直是缓解课税规则供给不足的首选路径，立法条款相对稀疏、
541
行政法学研究 2020 年第 1 期
①
* 基金项目: 国家社会科学基金一般项目“新一轮税制改革的宪法学思维及进路研究” ( 项目号 18BFX035) 。
本文所采用的“政策”概念是一个特定的集合概念，有必要特别说明。从广义角度来看，“政策”概念的外延极为广泛，法
律、行政法规、规章、行政规范性文件、以及党的政策均涵盖在“政策”概念下。然而，鉴于本文旨在对比税收的“法律之治”与
“政策之治”，且对治理主体的分析主要围绕立法机关和行政机关，故文章所述及的“政策”概念，仅包括与狭义的法律相对立的、由
国务院等行政主体制定的“非法律形式的政策”，党的涉税政策不在分析范围之内。具体而言，本文所述的“政策”主要是指行政法
规、部门规章、地方法规和其他规范性文件。
内容空泛且授权性规范占比较高。①同时，政策规定的内容不断突破法律条文的限制，在解决部
分交易课税无法可依问题的同时，也招致税负不确定以及执法风险增加的更大弊端。
本文认为，当下密集的税种立法虽已揭开落实税收法定原则的序幕，但若缺乏对于已颁布
立法和税务行政实践的检讨，此次税种立法潮所实现的 “税收法定”将仅具形式意义，无法真
正推动税收治理路径的转型。因此，科学设计立法条款，使之摆脱控制能力羸弱的现状，应当
成为税收法定的内涵要旨。同时，通过规范政策制定，使其嵌入税收治理法治化体系之中，也
应当作为税收治理真正转向 “法律之治”的重要议题。鉴于此，本文选取个人所得认定条款
( 即 《个人所得税法》第 2 条) 这一典型条款，从中观察当下税收治理的特征表现和内在根源，
进而探讨实现法律之治的现实路径。作为个人所得税法的核心条款，该条款的适用频次较高，
相关政策规范较多，可为税收治理现状的观察和根源探讨提供充分的素材。同时，本文将运用
行政法的解释方法对个人所得认定条款的适用进行分析，通过深入到构成要件的解释与课税对
象的涵摄等具体问题中，避免在揭示法律与政策的互动现状时出现论述的空洞化。
一、政策之治: 个人所得认定的现实图景
作为对所得课税的核心条款，《个人所得税法》第 2 条历经两次修订，最终采取了仅列举九
项税目的立法模式。②与此同时，该条款项下财税政策的数量急剧增长，并全面覆盖所有税目类
型，造成 “政策繁多但法律稀少”的直观印象。客观而言，政策数量庞大且不断增长的现象为
各国所共有，本身并不必然构成问题。③基于形式理性主义，法律概念是一种思维工具，旨在辨
识试图规范的制度性事实，④本身具有高度的抽象性，是故数量稀少实属正常; 而政策作为连接
抽象概念和规范对象的中间层级，其目的在于为多样化的规范对象提供具体且明确的规则指引，
此种特性必然决定了相较于抽象概念而言的庞大数量和持续增长。
因此，个人所得认定的实践样态定性，不应完全以政策和法律之间的数量比较作为判断依
据，而应从二者所规定的内容角度重点考察，判断何者在所得认定中实际发挥主导作用。申言
之，若政策增长始终以明确立法者意志为宗旨，那么无论是严守单纯解释法律的立场，抑或
“在尊重法律的前提下通过政策来弥补法律的不足，”⑤增长的政策不仅无害于法律之治，反而可
助力于税法的贯彻实施。相反，若政策之内容与立法规定为平行或并列关系，甚至以前者架空
或替代后者，政策的持续增长将使得税收领域脱法运行，逐渐变为 “政策之治”。鉴于此，有必
要深入考究个人所得认定的文本与实践，以探求该领域的治理现实。
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举例而言，《企业所得税法》的法条总数为 60 条，其中授权条文数为 23 条，占比 38. 33%; 2018 年修订后的《个人所得税法》
中，法条总数为 22 条，授权条文共计 6 条，占比 27%。
在个人所得税法的 7 次立法修订中，仅有 1993 年和 2018 年涉及对第 2 条的修订。1993 年，立法新增“个体工商户的生产、经
营所得”“对企事业单位的承包经营、承租经营所得”“稿酬所得”“财产转让所得”“偶然所得”，并将最后一款的文字表述调整为
“经国务院财政部门确定征税的其他所得”; 2018 年，立法将“个体工商户的生产、经营所得”与“对企事业单位的承包经营、承租经
营所得”合并为“经营所得”，并废止“经国务院财政部门确定征税的其他所得”。
参见王名扬: 《美国行政法》 ( 上册) ，中国法制出版社 1995 年版，第 353 页。
参见雷磊: 《法律概念是重要的吗》，载《法学研究》2017 年第 4 期。
邢会强: 《政策增长与法律空洞化———以经济法为例的观察》，载《法制与社会发展》2012 年第 3 期。
( 一) 文本分析: “法律空洞化”与规范权力的“下移”
在审视经济法的立法现象时，邢会强教授提出了 “法律空洞化”的概念，以概指具有 “立
法风格简略、粗犷，法律的完整性、周延性、精确性和普适性不足，没有实质内容，可操作性
差”①等特征的立法现象。个人所得税的立法中也存在 “法律空洞化”的问题，税目的体系结构
虽然形式上由立法者确立，但各项税目的规范权力实质上通过两种渠道 “下移”至国务院及其
财政部门。
首先，立法通过引入 “经国务院财政部门确定征税的其他所得” ( 以下简称 “其他所得” )
条款，将所得认定的部分权力明确分配给国务院财政部门。在引入该条款时，立法者对其适用
范围的界定是 “对外经济往来中需要征税的新项目”，但并未阐述何为 “新项目”以及如何区别
既有税目与新项目。②因此，此种条款事实上构成 “制度留白”，旨在通过法条授权将政策与法
律的制定者的身份统一，从而给政策披上合法性外衣。这一问题已得到立法者的关注，此条款
已于本次立法修订后被删除。③
其次，立法对于税目的规定只有概念名称、并无内涵定义，致使税目规范结构不完整。由
于在规范适用中真正能够体现规范意图的是概念定义而非概念名称，国务院及其财政部门以实
施立法为名界定税目，也可 “重获”部分立法权。对此，有学者将之称为隐性的授权立法。④同
时，作为概念界定活动的自然延伸，《个人所得税法实施条例》 ( 以下简称 “实施条例” ) 也可
通过修改税目的定义内容，在立法中税目结构保持不变的情况下，实现税目涵盖版图的悄然变
迁。⑤
应当说明的是，个人所得税法的 “法律空洞化”现象不同于哈特所描述的 “空缺结构”
( open texture) 。依据哈特的阐述，空缺结构的产生是由于立法者预见能力的不足而导致在法律
适用中必然会出现的边界上的不确定性，是人类智识所无法克服的客观性问题。⑥ 但个人所得税
立法中出现的空洞化问题系立法者的故意为之，其目的在于通过此种风格的立法设计，使课税
要素的规范权力重回行政机关，两者并非同一性质的问题。
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邢会强: 《政策增长与法律空洞化———以经济法为例的观察》，载《法制与社会发展》2012 年第 3 期。
《关于〈中华人民共和国中外合资经营企业所得税法 ( 草案) 〉和〈中华人民共和国个人所得税法 ( 草案) 〉的说明》: “考
虑到我国对外经济往来正在发展，今后还可能出现需要征税的新项目……有了这一条 ( 即“经中华人民共和国财政部确定征税的其他
所得”，笔者注) 对其他所得征税的规定，在出现需要征税的新项目，而又没有单独立法以前，就可暂按个人所得税法征税。”
《全国人民代表大会宪法和法律委员会关于〈中华人民共和国个人所得税法修正案 ( 草案) 〉审议结果的报告》 ( 2018) 指
出，“按照税收法定的要求，应纳税所得的范围、减免税均属于个人所得税的税制基本要素，个人所得税法中关于‘其他所得范围’
‘其他减免税情形’由国务院财政部门确定或者批准的规定，不符合立法法的有关规定，建议将相关事项尽量在法律中明确，确实无法
在法律中明确的，也应由国务院作出规定。”
参见黄文艺: 《信息不充分条件下的立法策略———从信息约束角度对全国人大常委会立法政策的解读》，载《中国法学》2009
年第 3 期。
“财产转让所得”的外延变迁即为典型案例。依据 2018 年修订前的《实施条例》，“财产转让所得”包括“个人转让有价证
券、股权、建筑物、土地使用权、机器设备、车船以及其他财产取得的所得”。2018 年修订后，该税目新的外延变为“个人转让有价
证券、股权、合伙企业中的财产份额、不动产、机器设备、车船以及其他财产取得的所得”，新增“合伙企业中的财产份额”，并将
“建筑物”和“土地使用权”合并为“不动产”。
参见 ［英］ 哈特: 《法律的概念》，张文显、郑成良、杜景义、宋金娜 译，中国大百科全书出版社 1996 年版，第 127 页。
( 二) 实践深描: 政策主导下所得认定的逻辑拓补与修正
除静态的立法文本检讨外，所得认定实践究竟系由政策抑或法律主导，还应当从动态的实
施角度进一步考察。但在此之前，有必要先明确分析思路。现行立法框架下，所得认定结果实
际上是各项税目平行适用、分别涵摄的集合。因循此种思路，所得认定仅需关注各项税目的具
体适用。然而，笔者认为，此种思路忽略了对于统一的 “所得” ( income) 概念的考虑，并不可
取。从所得税法的原理可知，个人所得税的课税对象本质上并不是经济生活中的各项具体收入
类型，而是作为 “个人负担税捐能力之最佳指标”①的 “所得”，收入与所得之间存在不完全重
叠的关系，所得识别应作为对收入课税的前提。因此，本文将所得认定环节分解为 “所得识别”
与 “税目适用”两个部分，前者旨在区分所得与非所得，后者关注具体税目的遴选适用。
1. 所得识别: 政策主导下的逻辑拓补
前述可知，个人所得税的课征对象实质上是 “所得”。因此，虽然未经立法确认，但所得识
别理应作为对收入课税的前提。作为一个概念，“所得”的适用对象领域必然可区分为肯定候选
域、否定候选域和中立候选域三种。②质言之，现实生活中必然有明确被认定为所得、明确从所
得中排除以及定性存疑的三类收入划分。然而，现行立法仅采用正面列举的方式，既未规定统
一的所得排除标准，也不存在类似于美国 《国内收入法典》 ( Internal Ｒevenue Code) 认定具体收
入类型不作为所得课税的规定，③在所得认定的思路上呈现出 “无限延伸”的态度。
反观税务实践，财政部门一改此种 “无限延伸”的态度，对于部分收入类型做出了不认定
为所得的否定性评价，司法判例中亦有此种主张。④此种做法虽然在形式上存在合法性风险，却
在一定程度上补足了所得识别的逻辑。然而，遗憾的是，财政部门的逻辑贯彻中并未完全遵循
“同类事物同等处理”的正义理念，不同形式的收入从所得范围中排除的标准并不一致，致使前
后连贯的规范逻辑难觅其踪。举例而言，在表 1 所述的受赠房屋、股权、现金及礼品四种财产形
式的税法评价中，受赠房屋、股权的课税规则依据赠与人与受赠人之间是否存在亲属关系、抚
养关系、赡养关系或继承关系做出区别，现金赠与则依据赠与人身份系个人还是企业加以区分，
而礼品赠与则根据获赠场景区别对待。
表 1 受赠收入类型课税规则一览表
财产形式 不认定为所得的情形
认定为所得的情形
情形表述 适用条款
房屋 ⑤
将房屋赠与特定亲属、抚养关系人、赡
养关系人、继承人
除前述情形以外的房屋赠与 其他所得
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葛克昌: 《所得税与宪法》，翰芦图书出版有限公司 2009 年版，第 4 页。
参见雷磊: 《法律概念是重要的吗》，载《法学研究》2017 年第 4 期。
See Sec. 101 － Sec. 139G of Internal Ｒevenue Code ( U. S. )
详见“高旭豪诉广东省深圳市丝科实业发展有限公司” ( 深福法执异 ［2015］ 字第 44 号案) 。
《财政部 国家税务总局关于个人无偿受赠房屋有关个人所得税问题的通知》 ( 财税 ［2009］ 78 号) 第 1 条。
续表
财产形式 不认定为所得的情形
认定为所得的情形
情形表述 适用条款
股权 ①
将股权赠与供养关系、赡养 ( 抚养) 关
系、继承关系人
除前述情形以外的股权赠与 财产转让所得
现金 ② 个人之间获赠的网络现金红包 企业向个人赠与的网络现金红包 偶然所得
礼品 ③
企业在销售商品 ( 产品) 和提供服务过
程中向个人赠与的礼品:
①通过价格折扣、折让方式销售;
②销售的同时给予赠品;
③按消费积分反馈礼品
企业在以下活动中向本单位以外
的个人赠送礼品:
①业务宣传、广告等活动;
②年会、座谈会、庆典以及其他
活动
其他所得
2. 税目适用: 政策主导下税目外延的不规则拓展
当面临税目概念文义范围难以涵盖新型收入的问题时，立法者提供的补充途径为适用 “其
他所得”条款。然而在实践中，财政部门除适用 “其他所得”条款外，更多地通过类推适用相
应税目等方法予以处理，客观上造成了税目概念外延的拓展。
依据实施条例可知，财产转让所得的概念界定中虽有 “其他财产”的兜底表述，但并未给
涵摄财产转让交易的违约金提供文义空间。但在实践中，面对违约金的课税难题，财政部门除
适用 “其他所得”条款外，往往还通过突破该税目概念文义的方式进行处理。如表 2 所示，财
政部门仅在商品房买卖的情形中对于违约金收入适用 “其他所得”条款，对于股权转让和终止
投资情形中的违约金收入，财政部门均突破概念文义，适用 “财产转让所得”课税。后一做法
在税目适用中俯拾可得，“个体工商户生产、经营所得”④“特许权使用费所得”⑤等税目的概念
外延范围均通过政策规定得以拓展。
表 2 违约金收入课税规则一览表
交易情形 具体情形描述 适用条款
商品房买卖 ⑥
因房地产公司未协调好与按揭银行关系而造成购房人无法按合同约定办理
按揭贷款，致使难以继续履行购房合同的，购房人从房地产公司所获的违
约金
其他所得
股权转让 ⑦ 股权转让后，转让方因受让方迟延支付价款而获取的违约金 财产转让所得
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②
③
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⑤
⑥
⑦
《广东省地方税务局关于加强股权转让所得个人所得税征收管理的通知》 ( 粤地税函 ［2009］ 940 号) 第 5 条。
《国家税务总局关于加强网络红包个人所得税征收管理的通知》 ( 税总函 ［2015］ 409 号) 。
《财政部 国家税务总局关于企业促销展业赠送礼品有关个人所得税问题的通知》 ( 财税 ［2011］ 50 号) 。
《财政部 国家税务总局关于印发〈关于个人独资企业和合伙企业投资者征收个人所得税的规定〉的通知》 ( 财税 ［2000］ 91
号) 。
《国家税务总局关于个人取得专利赔偿所得征收个人所得税问题的批复》 ( 国税函 ［2000］ 257 号) 。
《国家税务总局关于个人取得解除商品房买卖合同违约金征收个人所得税问题的批复》 ( 国税函 ［2006］ 865 号) 。
《国家税务总局关于个人股权转让过程中取得违约金收入征收个人所得税问题的批复》 ( 国税函 ［2006］ 866 号) 。
续表
交易情形 具体情形描述 适用条款
终止投资 ①
个人因各种原因终止投资、联营、经营合作等行为，从被投资企业或其他
投资者处获取的违约金款项
财产转让所得
行文至此，我们可以清晰地看到，即便已有法律规定，个人所得认定仍然是由政策主导。
作为所得认定活动的基石，税目规范文本中所体现的并非完全是立法者的意志，还包括国务院
的规范意旨，前者通过建构税目体系得以贯彻，后者通过界定概念文义予以体现。同时，在实
践中，财政部门对于所得认定的逻辑并未完全遵循立法的指引，既体现为在所得识别层面的逻
辑拓补，也体现为税目涵盖范围的不规则拓展。立足于此，本文继续对以下问题进行追问: 在
已颁布的立法中为何会出现以上情形，其背后有哪些驱动因素，所得认定是否应当继续延续此
种模式，以及应采取何种应对措施。
二、个人所得认定领域政策之治的形成根源与反思
从表面来看，税收领域的 “政策之治”是一个源于立法技术不成熟、经验匮乏或信息不充
分的问题，即囿于此三者的存在，上位法规定语焉不详，给政策内容的膨胀和越位留下过于空
泛的空间。②诚然，在改革开放初期，立法者不追求脱离实际的完备立法，而选择基于现有经验
和条件量力而行，反倒是 “在知识、经验和信息匮乏的条件下最大限度地减少或规避改革过程
中的不确定性和风险性的最佳选择。”③具体到所得认定，立法者 “以当时个人收入来源结构特
征为依据”④概括性地设置税目，将概念界定留待行政部门明确，虽然会导致立法权的变相转移，
但却是减少立法失误、规避政治风险的理性选择。⑤
然而，随着税收立法经验、规范技术和信息的逐步积累，规范体系的丰富与完善基本仍未
选择以立法形式完成，规则持续供给的主要来源实际上还是实施条例、部门规章和其他规范性
文件。因此，从立法经验、技术和信息的角度对此问题加以反思，虽然有所启发，但并非问题
的全部，更非问题的本质。同时，简单以立法者的主观懈怠解释此现象并不公允，个人所得税
法的七次立法修订在一定程度上表明了立法者对此问题的持续关注。有鉴于此，本文认为，造
成个人所得认定的规范体系完善选择政策路径的原因大致有二，具体如下。
( 一) 法律工具主义价值导向的结果
法律工具主义 ( legal instrumentalism) 理念曾在我国一度盛行，经济领域的立法受其影响尤
甚。作为一种关于法律本质和功能的世界观，法律工具主义的核心观点是法律只是在社会系统
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①
②
③
④
⑤
《国家税务总局关于个人终止投资经营收回款项征收个人所得税问题的公告》 ( 国家税务总局公告 2011 年第 41 号) 第 1 条。
参见吴霖: 《论我国税收立法技术之完善》，载《税务研究》2007 年第 6 期。
黄文艺: 《信息不充分条件下的立法策略———从信息约束角度对全国人大常委会立法政策的解读》，载《中国法学》2009 年第
3 期。
白景明: 《改革个人所得税征收模式面临的三大难题》，载《税务研究》2011 年第 12 期。
参见黄文艺: 《信息不充分条件下的立法策略———从信息约束角度对全国人大常委会立法政策的解读》，载《中国法学》2009
年第 3 期。
中实现一定社会目标的工具和手段，且根据目的的不同可区分为阶级工具、经济工具、国家工
具、党的政策工具和道德工具等不同版本。①伴随着 “法制现代化”的开展，现代版本的法律工
具主义理念大行其道，并内嵌于为市场经济服务的各类法律制度建设进程之中。②此等法律工具
主义观念虽有助于为法律移植提供观念支持，但却片面强调法律作为促进经济发展工具的有效
性，忽视法律背后 “丰富的情境因素和价值关联”，③致使法律 “与特定社会情境的紧密关联
性”④发生断裂。
具体到税收领域，税制体系在恢复重建时便植入了法律工具主义的 “观念基因”。彼时，税
制体系建构的关注点侧重于如何发挥税收在经济体制转轨、增加财政收入以及实施宏观调控等
方面的工具性作用，⑤而根植于税法体系背后的税收法定原则、“无代表，不纳税”等价值理念
因尚未体现出 “直接的有用性”并未在同期得以确立，⑥这一点可从规范层级 “内外有别”的选
择上得以证明。在税制重建的规范形式选择时，直接税采用 “法律”的形式，⑦而间接税则采用
“暂行条例”的形式; 在个人所得税中，针对外国专家和国内居民的课税依据分别选取了 “个人
所得税法”和 “个人收入调节税暂行条例”。⑧此等 “内外有别”的现象并不能够从立法技术或
信息不足等角度得到合理解释，仅能从法律工具主义的角度得到妥善解答。即，政府之所以选
择法律形式，并非是基于 “税收应当依法课征”理念下的选择，更多是由于直接税的税负痛感
较之间接税更为明显，导致外商对于前者的规范依据更为敏感，故政府希望借助法律的稳定性
和权威性特征，回应外商对于理想投资环境的期待。⑨
同时，工具主义法律观也伴随并影响着个人所得税制的 “成长过程”。由于此等观念消解了
法律本身的内在价值，致使法律丧失了在税收规范体系中的 “至上”地位，成为与税收政策、
财经纪律、职业道德等同处一个层级的规范工具，政府可根据不同的需求情境，结合各类工具
的 “比较优势”对规范形式做出最合时宜的选择。相较于法律，税收政策的制定主体是国务院
及其财政部门，这些主体最为了解税法适用中存在的问题，且在税收专业知识的掌握、相关信
息的获取方面均处于绝对的优势地位，在面对税法适用中存在的漏洞、偏差以及错误等问题时，
能够最快做出而且同时可能是最为合理的规则补充。此外，政策本身所具有的应对性和灵活性
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⑥
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参见谢晖: 《法律工具主义评析》，载《中国法学》1994 年第 1 期。
参见刘小平、杨金丹: 《中国法律信仰论的悖论及其超越》，载《法商研究》2014 年第 2 期。
鲁楠: 《“一带一路”倡议中的法律移植———以美国两次“法律与发展运动”为镜鉴》，载《清华法学》2017 年第 1 期。
鲁楠: 《“一带一路”倡议中的法律移植———以美国两次“法律与发展运动”为镜鉴》，载《清华法学》2017 年第 1 期。
参见张守文: 《税制变迁与税收法治现代化》，载《中国社会科学》2015 年第 2 期。
参见刘剑文: 《落实税收法定原则的现实路径》，载《政法论坛》2015 年第 3 期。
主要包括个人所得税法、中外合资企业所得税法和外国企业所得税法。
“《个人所得税法》 ( 1980) 主要的适用对象是外国专家”这一判断并非基于立法条文，而是源自事实判断。首先，该法的费
用扣除标准为每月 800 元，彼时绝大多数的国内公民由于工资远低于费用扣除标准，故并未实际缴纳个人所得税。参见《个税改革 25
年: 纳税主力从高收入转向工薪阶层》，人民网 2005 年 9 月 6 日，http: / /politics. people. com. cn /GB /1026 /3672581. html. ( 最后访问时
间: 2019 年 5 月 10 日) ; 其次，对于收入较高的国内居民，鉴于《财政部关于对个人所得税若干免税所得项目的解释和对中方人员不
再征收个人所得税的通知》 ( 财税字 ［1988］ 85 号) 第 4 条规定，“应按照个人收入调节税暂行条例的规定缴纳个人收入调节税……一
律不得再征收个人所得税”，是故，此类主体也被排除出个人所得税法实际上的适用主体范围。
参见邢会强: 《政策增长与法律空洞化———以经济法为例的观察》，载《法制与社会发展》2012 年第 3 期。
特征，使之既可以满足税法实施时对于细节性规则的需求，又可以较快做出调整，以寻求更令
人满意的规范效果。相较之下，法律并不具备这些条件和优势。一方面，立法机关并不直面经
济现实，对于税法中的漏洞问题缺乏直观的认识和经验; 另一方面，立法修订需要遵循严格的
法定程序，且修订成本较高，无法对于规则补充需求做出及时的回应。因此，选择政策作为规
则补充的首选路径更具有现实的合理性。
更进一步而言，由于部门规范性文件比实施条例更具有灵活性，因此在比较优势的单一理
念指引下，所得认定规则不足问题的解决更多是借助规范性文件而非实施条例，致使所得认定
的规范层级不断降低。
( 二) 形式法治局限突围下的制度选择
理念分析的进路揭示了弥漫在我国法律体系中的普遍性问题。除此之外，个人所得税制由
政策主导亦是现代性思潮下突破形式法治的局限性问题在个人所得税领域的投射，即 “政策的
频繁出现，其实是为了实体正义，具有实质合理性。”①更具体而言，在我国的特定语境中，采用
“政策之治”是有效应对收入分配体制改革这一特定时空背景的制度安排。
在现代法领域，对于实体正义的追求导致形式法治的衰落。传统民商法的体系建构以意识
哲学为基础，认为概念和事实之间具有一一对应性，因此相应概念的内涵均可以明确。②同时，
在面对疑难问题时，民商事法律中的概念体系可在法律方法的指引下衍生出体系自洽的规范系
统，从而在不违背形式法治理念的前提下实现法律实质合理性与形式合理性的统一。因此，民
商法的制度运作中虽然并非绝对地排斥政策的适用空间，但仍然坚守形式主义理性的基本立场。
③然而，现代法的兴起以语言哲学为思想背景，并不强调概念与事实的一一对应性，是故现代法
的概念界定并不严格，反而呈现出开放性。④以所得概念为例，美国 《国内收入法典》虽然对于
所得概念定义为 “纳税人无论从何处取得之收入”，⑤然而此概念面对适用中的合理性悖论，如
“实现” ( realization) 要件的缺失、对 “推计所得” ( imputed income) 课税的不合理等，无法通
过概念内部的自我推演得到完善，需要不断借助司法判决 ⑥和行政通告 ⑦予以矫正。更有学者提
出，抽象的所得概念对于实践的指导意义有限，特殊收入类型是否构成所得只能结合个案情形
具体判断。⑧因此，在现代法领域，与形式法治相契合的制度安排难以完全关照法律的实质合理
性，造成实体正义的实现困局。
“形式法治逐渐衰落之时，正是政策日益盛行之日。”⑨面对立法概念的局限，财政部门运用
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邢会强: 《政策增长与法律空洞化———以经济法为例的观察》，载《法制与社会发展》2012 年第 3 期。
参见刘术永: 《论经济法的现代性———兼评与民法现代性的区别》，载《前沿》2011 年第 14 期。
参见张红: 《论国家政策作为民法法源》，载《中国社会科学》2015 年第 12 期。
参见刘术永: 《论经济法的现代性———兼评与民法现代性的区别》，载《前沿》2011 年第 14 期。
See U. S. Code Title 26. sec. 61，“Except as otherwise provided in this subtitle，gross income means all income from whatever source de-
rived，including ( but not limited to) the following items: …… “
Eisner v. Macomber，252 U. S. 211 ( 1920) ; Commissioner v. Glenshaw Glass Co. ，348 U. S. 426 ( 1955) .
See Alice G. Abreu ＆ Ｒichard K. Greenstein，“Defining Income”，Florida Tax Ｒeview，Vol. 11，2011，pp. 296.
See Boris I. Bittker，“A‘Comprehensive Tax Base’as A Goal of Income Tax Ｒeform”，Harvard Law Ｒeview，Vol. 80，1967，pp. 925.
邢会强: 《政策增长与法律空洞化———以经济法为例的观察》，载《法制与社会发展》2012 年第 3 期。
政策来矫正或替代立法，可使实际的课税结果更符合实质合理性的要求。以前述违约金为例，
鉴于现行税目在立法设置时均对应一项民商事合同法律关系，①此法律关系的认定也自然成为税
目适用时的重要考虑因素。那么，由于违约金基于的法律关系显然不同于合同正常履行收入所
基于的民事法律关系，适用现有税目对违约金课税显然超出税目的涵盖范围，有违形式法治的
要求。然而，鉴于违约金收入与合同正常履行所预期产生的收入在最终对价上并无二致，对其
适用相应税目课税，更为符合实质平等要求。②
同时，中国所处的改革背景为税法适用中形式法治与实体正义之间的张力探讨提供了新的
语境。在我国，个人所得税制的规则增长并非完全闭合的制度自转，既作为贯彻税改理念的制
度工具而统摄于以十年为变易周期的税制改革进程之内，又与其他各项分配体制改革在执政主
体的顶层设计下形成共振，不断回应其他分配体制改革成果的税收诉求。因此，个人所得税制
对于形式法治的追求，既受到税制改革理念变迁的冲击，又应兼顾与不断深化的分配体制改革
之间的政策衔接。具体到所得认定问题上，此二者均会对税目适用的思路产生影响。
首先，在改革开放后的第四轮税制改革中，③改革理念从 “侧重效率”转向 “偏重公平，兼
顾效率”的宏观大势，浸润着微观层面上税目适用的思路调整。具体而言，面对收入类型超出
税目概念文义范围的情形，财政部门并未大量地适用 “其他所得”条款，反而更多采用 “法律
续造”的方式，使具有相同经济负担能力的纳税人承担相同税负。质言之，虽然立法条款并未
发生变化，但因税改理念的变迁，税目适用的思路已随之进行调整。此调整之结果虽然因突破
概念文义而有违背形式法治之嫌，但客观上却系对税收公平的追求结果。
其次，为再分配制度改革提供 “及时”和 “契合”的税法保障的制度任务，也要求财政部
门主动调整税目的适用思路与涵盖范围。个人所得税制的再分配功能不仅体现在对于不同居民
主体的收入再分配上，④还体现在对要素体系的再分配上，后者通过对不同来源的收入适用差别
税率得以实现。⑤因此，对于待定收入适用税目时，背后的考虑因素除税目本身的文义范围外，
还包括税收治理者对于不同来源收入的分配矫正目标，在二者所指向的税目选择结果出现不一
致之时，财政部门会基于后者的考虑而牺牲前者。本文以企业年金收入的课税规则为例予以解
释。整体而言，财政部门针对此问题的考虑经历了一个不断修正的过程，共先后出台四份规范
性文件。⑥对于企业年金的个人缴费部分，财政部门的最终立场是该款项应当作为 “工资、薪金
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参见滕祥志: 《税法的交易定性理论》，载《法学家》2012 年第 1 期。
参见刘子平、梁朔梅: 《损害赔偿金的征免税问题探讨》，载刘剑文 主编: 《财税法论丛》 ( 三) ，法律出版社 2003 年版，第 54
页。
前三次税改分别是“84 税改 ( 1984－1993 年) ”“94 税改 ( 1994－2003 年) ”“04 税改 ( 2004－2014 年) ”。我国目前正处于
的第四次税改，以《中共中央关于全面深化改革若干重大问题的决定》发布为起点。详见张守文: 《税制变迁与税收法治现代化》，载
《中国社会科学》2015 年第 2 期。
参见施正文: 《分配正义与个人所得税法改革》，载《中国法学》2011 年第 5 期。
参见刘剑文、胡翔: 《〈个人所得税法〉修改的变迁评介与当代进路》，载《法学》2018 年第 9 期。
分别是《国家税务总局关于企业年金个人所得税征收管理有关问题的通知》 ( 国税函 ［2009］ 694 号) ; 《国家税务总局关于企
业年金个人所得税有关问题补充规定的公告》 ( 国家税务总局公告 2011 年第 9 号) ; 《财政部 国家税务总局 人力资源和社会保障部关于
企业年金职业年金个人所得税有关问题的通知》 ( 财税 ［2013］ 103 号) ; 《财政部关于个人所得税法修改后有关优惠措施衔接问题的通
知》 ( 财税 ［2018］ 164 号) 第 4 条。
所得”课税，但在一定范围内的部分款项可于当期暂时扣除，留待退休后再计入 “工资、薪金
所得”予以课征。由于企业年金并不属于典型的 “工资、薪金所得”类型，①是故这一处理结果
从法律适用的角度来看突破了后者的概念文义，存在一定的合法性风险; 而且，这一规则也未
与个人取得无赔款优待收入的规则先例保持一致，在后一课税规则中，财政部门根据保费究竟
系个人缴纳还是企业缴纳区别定性，若保费系个人缴纳则所获的无赔款优待收入不作为所得课
税。②但是，这一做法从完善分配结构的角度来看具有现实的合理性基础。由于企业年金仍系按
劳分配的范畴，且与雇佣活动存在关联，故在现行税目框架下，“工资、薪金所得”仍是最适合
的税目; 同时，对于个人缴费部分的暂时扣除，可避免在养老保险体系 “三支柱”之间产生税
收歧视，有利于多层次养老保险体系的建设。③
因此，鉴于形式法治的局限性和税法所处的改革背景，政策之治成为了更为现实的选择。
立法之所以长期保持 “规则供给不足”以及课税要件规定 “空洞化”的状态，在于为改革的深
化提供便宜从事的法内空间，国务院及其财政部门可通过政策的发布、执行与修订，将税收法
律实施和各项分配体制改革的推进更为紧密地结合起来。
( 三) 政策之治的反思: 基于实效评估与价值评判的双重视角
不可否认，在改革开放后的四十年间，政策主导的模式充分发挥了政策贴近执法实践、试
错成本低、灵活性、更易实现实质合理性等优势，将抽象的税目概念及时细化为具体的课税规
则，并对于立法中的所得认定逻辑加以完善，客观上促进了个人所得税制与经济社会的协调。
然而，立足当下，个人所得税的治理路径应从 “政策之治”转向 “法律之治”，其主要原因可分
别从实效评估和价值评判两个角度进行阐述。
1. 治理效果角度
在政策实施过程中，政策的不稳定性、短视性以及易被俘获性会极大地削减政策之治的制
度红利。首先，政策是相机抉择的，而相机抉择意味着不稳定，致使纳税人基于对政策的信任
而预先做出的交易安排存在较大的税收风险，客观上增加了纳税人的决策成本。“公务多变，有
利于精明大胆而又富有的少数人，却不利于勤勤恳恳但不了解情况的人民群众”④; 其次，政策
在试错过程中，难免出现 “短视”情形。公共政策是对于全社会利益的权威分配，其中包括短
期利益、长远利益、有形利益和无形利益等不同类型。⑤由于政策的民主性不足，加之缺乏成本
收益和实施效果的评估机制，难免会出现缺乏慎重和长远考虑的情形，为短期利益牺牲长远利
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《国家税务总局关于个人所得税有关政策问题的通知》 ( 国税发 ［1999］ 58 号) 第 3 条。
依据《财政部 国家税务总局关于开展个人税收递延型商业养老保险试点的通知》 ( 财税 ［2018］ 22 号) 规定，财政部门允许
个人在缴纳商业养老保险保费的当期据实扣除，并于个人达到退休年龄后再课征个人所得税。因此，对于企业年金的个人缴费部分采
用同样的处理方式，可避免在商业养老保险和企业年金之间产生税收歧视。
［美］ 亚历山大·汉密尔顿、约翰·杰伊、詹姆斯·麦迪逊: 《联邦党人文集》，程逢如、在汉、舒逊 译，商务印书馆 2009 年
版，第 365 页。
参见沈在宏、卓晓宁: 《公共政策的三重异化: 表现、原因及治理》，载《江苏行政学院学报》2014 年第 6 期。
益; 最后，由于政策的制定过程无需执行多数决规则，制定政策时虽然可能吸收专家、相对人
等主体的意见，但仍然属于 “精英决策”的模式范畴。在此过程中，部门利益、首长意志以及
特殊集团的利益均可能左右政策的制定结果，使得部分政策背离对于实质合理的追求，成为实
现特殊利益的利器。
相比之下，法律所具有的稳定性、民主性和制定程序的公开性可以有效避免上述问题。首
先，由于立法资源、成本、修法共识等因素的制约，法律整体上具有相对较强的稳定性; 其次，
现代法律往往是价值共识的体现，且此共识是 “在保证了公民平等参与的理性商谈程序的基础
上作出的，”①可以较大程度上克服决策结果的短视情形; 最后，法律虽然也存在被俘获的可能，
但由于其制定程序更为公开，被俘获的几率相对较低。因此，为了实现更优的治理效果，法律
应当成为税收治理中重要议题的规范形式，法律与政策之间关系的理顺也应当基于此前提。
2. 价值理念角度
由政策主导税制运转背离了此次税改的价值理念。我国 “税制变迁的过程同时也是不断提
升法治水平、实现税收法治现代化的过程”，②在此过程中，两项价值理念逐步得以确立。
其一，本轮税改以落实税收法定原则为指导理念和改革方向。通说认为，税收法定原则主
要包括课税要素法定、课税要素明确与税收依法稽征三个方面。其中，课税要素法定方面指向
税收规范制定权力的配置问题，要求 “由狭义上的法律来规定税收的构成要件，并依此确定主
体纳税义务的有无及大小。”③课税要素明确方面指向规范的实质性规定，要求 “有关创设税收
权力义务的规范在内容、宗旨、范围方面必须确定”④。依法稽征原则要求税收行政机关 “无权
超越法律决定是否征税以及何时征税”⑤。因此，落实税收法定原则必然要求确立法律至上的理
念，以摆脱法律工具主义的掣肘，同时，实质内容应由立法文本确定，从而对税务执法、司法
和守法形成有效的控制和指引。
其二，税制改革应从 “政府主导型”向 “立法主导型”转变。从本质上而言，政策与法律
的关系实质上是行政与立法的权力分配关系。⑥在以往的历次改革中，行政机关是推动税制改革
的主要力量，立法机关并未发挥重要作用，是故改革的成果均以政策体现，从而使税制呈现出
浓郁的政策性色彩。而在此次税改中，税制改革与法治建设的联系更为紧密，在各项改革中更
为强调改革于法有据，对于改革合法性的要求比以往更高。因此，以改革为名继续保持立法的
空洞化与税制的政策性已不再具有绝对的正当性。此外，在改革已进入 “深水期”的当下，改
革措施的 “目的正当性及其实现手段通常难以判断，单纯依靠政治精英们的决策也难以保证一
定是明智而合理的”。⑦此时可以发挥法律制定程序的公开性优势，为各项利益主张提供理性的商
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雷磊: 《法律程序为什么重要? ———反思现代社会中程序与法治的关系》，载《中外法学》2014 年第 2 期。
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张守文: 《论税收法定主义》，载《法学研究》1996 年第 6 期。
邢会强: 《政策增长与法律空洞化———以经济法为例的观察》，载《法制与社会发展》2012 年第 3 期。
刘剑文: 《落实税收法定原则的现实路径》，载《政法论坛》2015 年第 3 期。
谈过程，借助共识提高规则的认可程度。
三、个人所得认定迈向法律之治的当下路径
以法律完全替代政策作为所得认定规则的主要来源并不具备现实的可能性。正确认识法律
与政策的关系，并以法治理念重塑现行规则供给体系，才是打破上述困境，实现所得认定结果
合法性与合理性统一的理想途径。尽管法治内涵的界定尚有争议，但毫无疑问的是，法治的实
现应摒弃法律工具主义的理念，并强调法律规则的最高权威; 同时，制定的规则应具有合理性、
科学性，并以符合正当程序理念的方式产生，以确保规则的实施结果合乎实质正义。①因此，在
迈向法律之治的过程中，一方面应当通过重新 “补课”形式法治的要求，在立法中完善所得认
定的基础性规则，从而大幅提高所得认定结果的确定性程度，并为税收领域的整体法治化运转
提供稳固的制度基石; 另一方面，应当引入正当程序理念重构政策的制定过程，以确保贯穿在
政策中的行政裁量被完全用于追求符合实质合理性的结果。
( 一) 以课税要件明确性为目标修缮立法
所得认定实现 “法律之治”的形式诉求，集中体现为落实税收法定原则。立足现实，在所
得认定中进一步落实该原则的重点在于提高课税要件的明确性，以尽可能消除因立法空洞化而
造成的制度留白。然而，限于立法机关的 “行动能力”，我们无法在短期内期待税收立法规则的
快速增长，通过完善所得认定中的基础性规则实现对行政权的基本控制是当下更为现实的做法，
具体包括引入所得识别的标准和完善税目的规范结构两部分内容。
1. 引入所得识别的标准
立法引入所得识别标准后，一方面可将各类税目碎片化的涵摄活动重新统合入所得认定的
整体框架下，另一方面也可通过反向界定所得概念，避免所得课税侵入 “课税禁区”。
具体而言，此标准应当包含以下两个方面的内容。其一，所得认定的肯定性标准。各国立
法对于所得概念的界定主要有增值概念 ( accretion concept) 和来源概念 ( source concept) 两种
方式。前者秉持所得是 “供消费用之财产的市场价值，与两个时点之间财产价值的变动的代数
之和”②的理念建构立法，后者通过立法确认，将所得限制在 “产生于有目的的经济活动……且
相当规律地重复产生……偶然的、零星的以及未预期的收益，无论产生于土地的出售、经营者
不常经营的其他财产、赠与，或是其他活动，均不符合所得概念。”③从我国现行的税目结构来
看，因财产转让所得、偶然所得的存在，所得的认定更偏向于增值概念的界定方式。是故，以
增值概念为圭臬的美国 《国内收入法典》及其司法判例中所确认的所得概念可为我国的立法完
善提供一定的借鉴，即所得是指 “已明确实现且纳税人有完全支配权的财富增益。”④其二，所
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得认定在否定性排除时的考虑因素。“其他所得”的适用实践虽然彰显了部分收入不适宜作为所
得课税的客观事实，但其中呈现出标准不统一的乱象，需要立法的 “顶层设计”。从税收原理可
知，个人所得税的课征对象应限于个人的年度经济所得，转移性收入的部分类型 ( 如家庭之间
的财产赠与) 不适宜通过个人所得税进行分配调整。①同时，所得范围的立法设计关乎税收政策
的实现，②故在选取排除因素时还应当考虑个人所得税在整体税制中的功能定位，③将生存权保
障、婚姻及家庭保障等因素纳入其中，并兼顾与其他类似税种的协调 ④等因素。在形式上，可以
参照美国 《国内收入法典》第 101 条至第 139G 条的做法，以规则的形式明示若干应当排除的收
入类型及交易情形。
2. 完善税目的规范结构
在完善现行税目的规范结构时，应当从补充税目概念界定的立法文本和提高税目体系的精
细化程度两个方面共同着手，使税目的规范权力真正回归立法机关。
首先，税目概念应由立法界定，而不应当继续由实施条例界定。通过相应的界定阐述，概
念的界定者可以较为清晰地表达出此概念所意图涵摄的对象范围，从而实现其特定的规范目的。
特别是当某一特定概念同时适用于不同的部门法场景时，尤其可以通过精准化的界定，实现规
制的针对性或特定化。税目概念在界定时就面临着此种问题。由于税法介入时民商事交易已经
完成，税法体系中大量承接了民商法的概念表述和界定方式。这些借用概念的存在有助于税法
藉由民商法的交易类型划分实现对大多数规范对象的覆盖，是故民商法的界定方式在一般情形
下也可以直接适用于税法。⑤但是，税法独有的价值理念与规范意旨会对于税法中概念的界定方
式产生影响，而这势必产生与民商法界定结果的偏离，故税收立法有必要对于偏离之处予以特
别明确。
其次，税目概念体系的精细化程度有待提高。现行实施条例界定税目时，实际上是对于生
产要素和交易形式的简单确认，概念内涵的 “密度”较低。一般来讲，生产要素分为土地、资
本和劳动三类。其中，现代财政学将生产要素二分为劳动与资本，将土地作为资本的变形而并
入资本范畴。据此，所得税立法所主要掌握的有固定来源的收入系以劳动或资本为生产要素的
收入类型。前者是指 “私人透过其提供之劳务，借由市场而获取经济上成果，”⑥后者则指 “个
人利用资本，借由转移其所有权或使用权，因此而获取其中之价差或孳息者。”⑦同时，根据现实
中生产要素的具体实现方式 ( 即民商事交易类型) 的不同，立法者进一步细分前述两大类别，
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参见白景明: 《改革个人所得税征收模式面临的三大难题》，载《税务研究》2011 年第 12 期。
See John Ｒ. Brooks，“The Definitions of Income” . Tax Law Ｒeview，Vol. 71，2018，pp. 254.
主要有三种功能定位，分别为筹集财政收入、筹集财政收入与调节分配和稳定经济并重、以及提高税制竞争力，详见施正文:
《分配正义与个人所得税法改革》，载《中国法学》2011 年第 5 期。
举例而言，在美国的税法体系中，所得界定采用增值概念，但鉴于立法中已针对遗产与赠与收入单独立法，故立法将此类型
收入明确从所得税法中排除，详见 Sec. 102 of Internal Ｒevenue Code ( U. S.) ，“Gross income does not include the value of property acquired by
gift，bequest，devise，or inheritance.”
参见汤洁茵: 《民法概念与税法的关系探析》，载《山东财经学院学报》2008 年第 4 期。
柯格钟: 《论所得税法之所得分类》，载《月旦法学教室》2007 年第 9 期。
柯格钟: 《论所得税法之所得分类》，载《月旦法学教室》2007 年第 9 期。
最终形成了当前的税目结构。此种思路虽然能够实现对于课税范围的最大化涵盖，但由于各项
税目在界定时主要考虑生产要素 ( 劳动 /资本) 和交易类型，至于同一交易产生的不同收入类型
在税法评价时是否存在质的不同，并未成为概念界定时的重要因素，致使概念的外延无序扩张，
不断稀释内涵 “密度”。举例而言，尽管附加福利与法定福利、狭义的 “工资、薪金”均产生于
雇佣活动中，但三者之间存在较大区别。①现行立法将三者统摄于 “工资、薪金所得”项下，既
混淆了三者之间的区别，也难以涵盖现实中名目繁多的附加福利类型。因此，在税目界定时，
立法者应当考虑适当增加概念识别的考虑因素，避免概念界定的粗糙化和宽泛化，对于 “附加
福利”收入类型可采取另立税目的方式，使之不再混淆于 “工资、薪金所得”项下，以兼顾涵
盖范围的广泛性与概念适用的精确性。
( 二) 以正当程序理念改造政策的制定过程
个人所得认定的体系完善离不开财税政策。一方面，立法的统一实施依赖财政部门，后者
通过发布政策性规则，对于抽象的税目概念进行解释，为全国各级税务机关的执法活动提供统
一且明确的判断依据; 另一方面，对于概念适用过程中的模糊地带或者法律漏洞，财政部门可
通过及时的行政解释甚至漏洞补充，避免在不同交易之间形成税收歧视，《实施条例》第 6 条第
2 款之规定即着眼于这一层面。② 因此，对于法律之治的追求应当关注并提高政策的法治品格。
鉴于财税政策中处处体现着财政部门的行政裁量，提高政策的法治品格可通过选取有效的
行政裁量控制路径得以实现。对此，有学者提出，可通过区分行政解释与行政造法并将行政权
之行使限制在前者范围中，实现对行政裁量的有效控制。③本文并不认可此种做法，理由如下。
在将应然的法律要件适用于实然的案件事实过程中，法律解释并非单纯的认识行为，还体现为
行政部门的意志和选择，需要对模糊的中间领域进行填补。④税法作为现代法，其中所包含的概
念多具有开放性，故其涵盖范围的明确和拓展更是有赖于适用者的 “裁量”。同时，就方法论而
言，财政部门对于位处概念边缘的收入类型进行概念涵摄时，无论是采用符合税收法定原则精
神的目的性扩张解释方法，还是采用有违税收法定原则之嫌的类推适用方法，穿梭其间的均是
财政部门的行政裁量，两种方法之间的区别不过是 “近代法治的一个美丽谎言”⑤。因此，所得
认定结果实现合法性与合理性的统一，最终还应落脚于对于财政部门行使裁量权的目的规制之
中，即确保财政部门裁量权的行使目的是对于实质正义的追求。
在政策的制定过程中落实正当程序理念，可成为限制财政部门肆意裁量、确保政策服务于
实质正义的有效手段。正如罗尔斯所言，“法治取决于一定形式的正当过程，正当过程又主要通
过程序来体现。”⑥为了有效避免政策制定过程中的特殊利益俘获、纯粹的国库主义倾向以及目标
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参见陈少英: 《附加福利课税是个人所得税法改革的突破口》，载《法学》2014 年第 5 期。
《实施条例》第 6 条第 2 款规定: “个人取得的所得，难以界定应纳税所得项目的，由国务院税务主管部门确定。”
参见黄茂荣: 《法学方法与现代税法》，北京大学出版社 2011 年版，第 173－175 页。
参见王贵松: 《行政裁量的内在构造》，载《法学家》2009 年第 2 期。
吴丙新: 《扩张解释与类推解释之界分———近代法治的一个美丽谎言》，载《当代法学》2008 年第 6 期。
［美］ 约翰·罗尔斯: 《正义论》，何怀宏、何包钢、廖申白 译，中国社会科学出版社 2009 年版，第 57 页。
短视等情形，政策制定的程序应具有过程性和交涉性特征，以发挥限制恣意、理性选择、“反思
性整合”等功能。因此，立足现行的政策制定程序，①还可从以下两个方面加以完善。
1. 政策制定过程中的多元主体参与机制
通过完善政策制定中的多元主体参与机制，可借助多元主体共享裁量权压缩政府肆意裁量
的空间，进而提高政策制定的合理化程度。同时，通过多元主体的参与，可以改变政策的单方
性和强制性色彩，使纳税人主体从单纯的被管理对象成为共同的治理主体，从而增强所出台政
策的开放性和合意性。
具体而言，在制定政策时，应尽可能地征求多元主体的意见，特别是关联人的意见。同时，
还可以考虑将基层财政部门、法规部门、税收专家、公众代表的意见获取作为政策制定的强制
性过程。②此外，对于一些重大的、牵涉较广的政策文件，可考虑增加 “听证制度”，按照听证
典则的法形式性、适用范围的普遍性、定位的正当程序性和效力的法强制性等要求完善制定程
序。③
2. 政策制定前后的公开制度
依据肯尼斯的观点，建构裁量权的工具应当包含七个方面，即公开计划、公开政策说明、
公开规则、公开裁定、公开理由、公开先例以及公正的非正式程序。④其中，计划、政策说明、
理由的公开均旨在澄清政府裁量之目的，规则和裁定的公开则为宣布裁量之结果，先例的公开
在于确保裁量结果的一致性，公正的非正式程序则是为了确保关联当事人可有机会了解裁量的
过程并在结果产生之前予以回应。⑤
在现行税收政策的程序性制度中，结果公开已经得到较大程度的落实，但其他方面尚未得
到充分重视。普适性的规范性文件仅规定在文件送审时向内部审查机构公开理由，⑥并未将其全
面延伸至向公众公开，个案批复中更是只见结果，不见理由。本文认为，其他方面的公开应尽
快落实，以确保裁量权在各个方面的最优建构。譬如，政策形成的计划、政策说明和理由均应
公开，使政策的合理性得到充分监督，特别是对于拓展财政部门征税权的政策，理由的公开可
倒逼此类政策的合理性自查，从而促使征税权的理性行使。
结语
当下，税收法定原则的落实已从理念逐步转为现实。于此节点，围绕该原则的落实需求，
进一步探讨法律条款的科学设计以及改革与立法、法律与政策等关系的协调问题，已成为税收
治理迈向法律之治过程中所面临的新的命题。⑦同时，这些问题并非财税法所独有，推进依法行
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我国对于制定涉税规范性文件的程序规定，主要有《税务部门规章制定实施办法》 ( 国家税务总局令第 1 号) 、《税收规范性文
件制定管理办法》 ( 国家税务总局令第 20 号) 以及《税收个案批复工作规程 ( 试行) 》 ( 国税发 ［2012］ 14 号) 。
参见叶金育: 《国税总局解释权的证成与运行保障》，载《法学家》2016 年第 4 期。
参见叶金育: 《国税总局解释权的证成与运行保障》，载《法学家》2016 年第 4 期。
参见 ［美］ 肯尼斯·戴维斯: 《裁量正义》，毕洪海 译，商务印书馆 2009 年版，第 109 页。
参见 ［美］ 肯尼斯·戴维斯: 《裁量正义》，毕洪海 译，商务印书馆 2009 年版，第 109 页。
《税收规范性文件制定管理办法》第 20 条、《税务部门规章制定实施办法》第 9 条等。
参见张守文: 《税制改革与税收立法的完善》，载《法学杂志》2018 年第 2 期。
政时如何处理好改革与立法、①政策与法律之间的关系 ②以及如何完善政策制定程序 ③等问题，亦
是行政法领域普遍关心的难题。是故，本文内容可从更为一般的意义上进行提炼。
通过本文的分析可知，由于既有的立法条款稀疏且内容空泛，行政机关在藉由政策细化立
法的同时，也不断修改或填补法律规定，其间存在违背法律保留或法律优位原则之情形。这一
现象虽是法律工具主义理念导向的结果，但又是应对制度改革的现实选择。是故，在迈向法律
之治的过程中，既要提高既有立法条款的质量，合理设计规范要素与结构，使之能够真正在政
府治理的规范体系中发挥核心的控制作用; 又要肯认政策在应对收入分配制度改革过程中的积
极作用，通过以正当程序理念重构政策的制定过程，特别是加强政策制定的多元主体参与机制
和公开机制，以确保政策此项功能的承继与延续。
The Transition of the Governance Path for Identification of Individual Income
LI Qiao－yu
( Xiamen University School of Law，Xiamen，Fujian，361005)
Abstract: To promote the transition of tax governance path towards the rule of law，we should not
only speed up the overall legislation of taxes，but also enhence the actual control ability of specific provi-
sions and regulate the formulation of fiscal policies with the idea of rule of law. The review on the practice
and solution concerning the identification clause of income in the Individual Income Tax Act may be used
as a microcosm to study this macrocosmic topic. At the current time，the legislative texts of identification
of income are empty and defective in the logic of application，which delegated the power that should be
exercised only by the legislature to the administration. The latter takes fiscal polices as the basis to domi-
nate the practice of the identification of income. Although this phenomenon is the result of legal instrumen-
talism，it is also a realistic choice to deal with the reform of income distribution system and owns certain
rationality. However，the tax governance model dominated by policies deviates from the idea in this tax re-
form and should be turned towards the rule of law model. Specifically，the foundational rules for the iden-
tification of income should be improved in the legislation to meet the requirements for clarity，and the pol-
icy－making process should be reconstructed with the idea of due process in an effort to inhibit the arbitrar-
y discretion of the administration and ensure the policy objectives serve the substantive justice.
KeyWords: Identification of Individual Income; Tax Governance; Ｒule of Policy; Statutory
Taxation Principle; Ｒule of Law ( 责任编辑: 杨伟东)
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